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はじめに
被告の過失による不法行為が成立しても、被告が新しい事実を主張し、
認められれば損害賠償が免責される。アメリカ不法行為法において積極的
抗弁(afrmative defense)と呼ばれる、損害賠償責任の回避手段である。19
世紀以来アメリカでは、寄与過失(contributory negligence)が過失による不
法行為の積極的抗弁となった。たとえ被告に過失があったとしても、原告
に過失があり、損害発生にわずかでも寄与していれば、原告は一切損害賠
償を得ることができないのである。
つまり、寄与過失が認められると、不法行為被害者である原告への救済
が否定されるわけである。まさに原告を過酷な立場に置く法概念といえよ
う。比較過失(comparative negligence)が当事者双方の過失の割合を衡量し
て損害賠償額を決定する方法であるのに対して、寄与過失は衡量という視
点がない。その結果、一方当事者の過失が他方よりも少ない場合でも損害
賠償が否定され、当事者双方を平等に扱う訴訟原則に反することになる。
寄与過失は、比較過失とは完全に相違する不法行為損害賠償構造をもつだ
けでなく、不法行為訴訟での原則に疑問を投げかけている。
それでは、寄与過失がアメリカ不法行為法での積極的抗弁として認めら
れるに至ったのはなぜなのか。とりわけ、寄与過失がいかなる目的で成立
し、その根拠はいかなるものなのか。本稿では、寄与過失の目的と根拠を
探る。寄与過失の概念と成立背景、寄与過失の例外、そして寄与過失を否
定する抗弁についてそれぞれ考察する。その上で、現在でも寄与過失を堅
持する州が今後寄与過失を廃止するか否かについて検討を加えながら、寄
寄与過失を巡る問題
楪　　　博　行
寄与過失を巡る問題（楪） 445
与過失の将来についての考察も行う。
一　寄与過失の概念
寄与過失とは、被害者が損害発生につき適切な注意を果たしていないた
め、過失によって損害を発生させた加害者に対して損害賠償責任を追及で
きないことを意味する（1）。つまり寄与過失とは、原告に過失があれば被告
の過失を免責する効果を与えることである。些細な過失も寄与過失を成立
させるに十分なものとなっている。たとえ被告の過失程度が原告と比べて
高い場合であっても、この差を考慮することはないからである（2）。
判例の中には、寄与過失とは原告も認識できたはずの危険に対してそれ
を回避しない、一般通常人がとるべき相当な注意義務違反であると定義
するものもある（3）。また、不法行為リステイトメント第２版(RESTATEMENT 
(SECOND) OF TORTS)では寄与過失について、原告が安全を確保すべき義務
程度未満の行為であり、被告の過失と協働して法的に因果関係が認められ
る行為であると述べられている（4）。被害者が損害の危険から自らを保護す
ることができなかったことが、損害発生の直近の原因であるととらえるの
である（5）。原告の過失が損害の直近因果関係となっているため、原告は被
告から損害賠償を受領できないのである（6）。したがって、寄与過失が義務
違反または因果関係のいずれを根拠に定義されようとも、その判定基準は
一般通常人がなすべき程度か否かに求められるのである。
（1）　Cameron v. Canady, 577 S.E.2d 700, 701 (N.C. 2003).
（2）　この点については、20世紀初頭の、F. W. Woolworth Co. v. City of Seattle, 177 P. 664 
(Wash. 1919); Walker v. Kroger Grocery & Baking Co., 252 N.W. 721 (Wis. 1934)で言
及されていた。最近ではMcSwane v. Bloomington Hosp. and Healthcare System, 916 
N.E.2d 906 (Ind. 2009)に見られている。
（3）　Prudential Securities Inc. v. E-Net, Inc., 780 A.2d 359, 379 (Md. 2001).
（4）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS§463. 
（5）　Springer v. Bohling, 643 N.W.2d 386, 392 (Neb. 2002).
（6）　Bossard v. Atlanta Neighborhood Development Partnership, Inc., 564 S.E.2d 31, 34 
(Ga. 2002).
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寄与過失が適用されると、裁判所は当事者双方の過失を衡量せず（7）原告
に過酷な結果をもたらす。自らの過失が損害に寄与するものであれば、原
告は過失の多少にかかわらず（8）損害賠償を完全に否定される（9）。寄与過失
は原告の過失であるため、過失による不法行為の判定と同一の処理がなさ
れる（10）。つまり、原告の行為が寄与過失に該当するかは事実問題として陪
審の判断に委ねられるのである（11）。
しかし、寄与過失に対して根強い批判がある。古くは、プロッサー
（William L. Prosser）教授が、一方当事者の過失が少ないにもかかわらず、
より過失の大きな当事者に賠償責任を負わせないのは正当とは言えないと
述べていた（12）。また近年では、ドッブス(Dan B. Dobbs)教授は、被告の過
失が原告の過失を超越しているにもかかわらず、原告への損害賠償が完全
に否定される極端さに目を向ける。そして、極端となる根拠が必ずしも法
原理から導かれるものでないため、説得力がないと批判するのである（13）。
二　寄与過失の形成とその目的
１．寄与過失形成の背景
寄与過失は、1809年にイングランドのコモン・ロー裁判所判決である
Buttereld v. Forrester（14）において示された法概念である。原告のバター
フィールド(Buttereld)が夕闇のせまる中で馬に乗って宿屋を出発し、乱
暴に道路を走行していた。被告のフォレスター(Forrester)は家を修理中
で、そのため修理材料の棒を道路に置いていた。バターフィールドはこの
（7）　Smith v. Virginia Elec. & Power Co., 129 S.E.2d 655, 659 (Va. 1963).
（8）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 467.
（9）　Laws v. Webb, 658 A.2d 1000, 1006 (Del. 1995).
（10）　Riley v. Johnson, 424 N.E.2d 842, 847 (Ill. 1981).
（11）　See, e.g., Tanner v. Culpeper Const. Co., 83 S.E. 1052, 1054 (Va. 1915).
（12）　William L. Prosser, Comparative Negligence, ATL Monograph Series, Comparative 
Negligence, 51 MICH. L. REV. 465, 469(1953).
（13）　Dan B. Dobbs, THE LAW of TORTS, § 199 (2001).
（14）　103 Eng. 1153 Rep. 926 (K.B. 1809).
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状態を見ており、通行の障害である棒を避けることが可能であった。しか
し、回避する行動をとらなかったため、棒に衝突してケガを負ったのであ
る。バターフィールドはフォレスターを相手取って、ケガによる損害賠償
を請求した。コモン・ロー裁判所は、「ある者の懈怠(fault)を判断するに
は、他者が通常の注意を払ったかについて併せて考慮する必要がある。本
件の判断には、道路上に遮蔽物を設置した被告の懈怠と、損害発生を回避
するために通常想定される注意を怠った原告の懈怠について、これら二つ
の事柄を同時に考慮しなければならない」（15）と述べて原告の請求を退け、
損害賠償を認めなかったのである。しかし本判決では、原告の過失が損害
賠償の完全な否定を導くことが示されただけであり、その理由については
言及されなかった。
アメリカでは、イングランドで形成された寄与過失が急速に受け入れら
れた。まず1824年にバーモント州最高裁判所のWashburn v. Tracy（16）が、
Buttereld判決を継受した。原審では原告勝訴の判断であった。しかし、
上告審の本判決は、これを覆した。原告が通常の注意を払っていたのであ
れば損害が発生することはなかったので、このような場合には裁判官は被
告勝訴と判断すべきであると陪審に説示すべきであったと理由を述べたの
である（17）。被告に損害発生の過失があるにもかかわらず、原告の過失が損
害発生を誘発したのであれば、原告は被告から損害賠償を得られないと
判断したわけである。1825年にマサチューセッツ州最高裁判所のSmith v 
Smith（18）でも同様な判断が示された。本件は、乗馬中の原告が被告によっ
て道の横に積み上げられた材木の一部に衝突してケガを負った事件であ
る。同裁判所は、まず被告が道路の通行を妨害したことにより直接発生し
た損害に責任をもつべきであると述べた（19）。その上で、原告が注意して馬
（15）　Id. at 927.
（16）　2 D. Chip. 128 (Vt. 1824).
（17）　Id. at 136.
（18）　19 Mass. 621 (1825).
（19）　Id. at 664.
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に乗っていたか否かを検討して、原告が通常果たすべき注意を払っていな
いので原告への損害賠償が認められないと判断した（20）。つまり損害の原因
を原告の注意不足ととらえたわけである。
これら２つの判決以降数十年の間に、アメリカでは寄与過失が多くの州
で広く認められるようになった。1854年にはペンシルバニア州最高裁判
所がPennsylvania R. Co. v. Aspell（21）で、これをアメリカの州裁判所におけ
る長年にわたる実務であり、今後も変化しないコモン・ローの原則である
と認識されるようになったと述べている（22）。しかし、寄与過失が採用され
た目的、換言すれば存在理由を示すことはなかった。
 
２．寄与過失の目的
アメリカにおける寄与過失を認める初期の判例では、寄与過失の適用
条件は原告の過失と損害発生との間に何らかの因果関係が存在すること
であった（23）。またエクィティでの、良心に反する行為などをした者に救済
を与えないクリーン・ハンズ(clean hands)原則と類似した目的を示す例も
あった。寄与過失が原告の失当行為を罰する意図をもっているというので
ある（24）。後年になると、自らの安全に適切な注意を払うことを怠った者へ
の救済を否定することにより、損害発生を抑止する目的があるととらえる
例が現れた。当事者双方とも過失がある場合には、必ずしも責任の分配を
明確に行うことができないので、寄与過失による救済の完全な否定は不注
意を抑止するとともに、損害発生を予防することに繋がるというのであ
る（25）。
急速にアメリカで寄与過失が浸透することになったのは、上記の目的に
（20）　Id. at 666.
（21）　23 Pa. 147 (1854).
（22）　Id. at 149.
（23）　Smith, 19 Mass at 664.
（24）　2 Harper & James, THE LAW OF TORTS § 22.1 (1956).
（25）　Kaatz v. State, 540 P.2d 1037, 1048 (Alaska 1975).
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よるものではなく、寄与過失を後押しする時代状況が背景にあったからで
ある。アメリカでは18世紀末から19世紀初頭にかけて、過失による不法
行為概念成立の兆しが見られた。商業目的で使用された船舶や荷馬車の衝
突事故が頻発し、過失による不法行為の萌芽があった（26）。続いて1825年以
降には、歩行者と馬車などの交通手段との衝突事件が増加してきた（27）。19
世紀初頭のアメリカでは、機械化を目指す社会が出現し、機械化に伴う事
故が多発していた背景があったのである。
アメリカでの寄与過失は、鉄道網の整備が急速に行われつつあった
1850年代になり頻繁に用いられた法理となった（28）。この寄与過失は、鉄道
事故で被害を被った原告にとって損害賠償を受ける障壁になった。鉄道事
故の多くは踏切で発生したものであった。蒸気機関車が踏切横断者や鉄道
の保守点検作業を行う労働者を撥ねてしまったからである。1868年に蒸
気機関車の空気ブレーキが発明されるまで、蒸気機関車が停車するには時
間を要したことが鉄道事故の主たる原因であった。原告は鉄道事故の被害
者である踏切横断者や保守点検作業員である労働者であり、そして被告は
会社であった。つまり、この寄与過失はわずかでも過失があれば、原告か
らの損害賠償請求を遮断するものとなるため、被告である鉄道会社にとっ
て損害賠償を免責する有益なものであったわけである（29）。裁判所は陪審が
人身損害案件で被害者である原告に同情して勝訴の評決を出すことをおそ
れ、それを阻止する有効な法理として作用させたのである（30）。
1852年のニュー・ヨーク州地方裁判所判決であるHaring v. New York 
（26）　See, e.g., Busy v. Donaldson, 4 Dall. 206 (Pa. 1800)(船舶事故); Waldorn v. Hopper, 1 
N.J.L. 339 (1795)(馬の衝突事故); Van Cott v. Negus, 2 Cai. R. 235 (N.Y. 1804)(船舶事
故).
（27）　See, e.g., M’Allister v. Hammond, 6 Cow. 342 (N.Y. 1826)(馬車と歩行者の衝突事故); 
Lane v. Crombie, 12 Pick. 177 (Mass. 1831)(馬車と歩行者の衝突事故).
（28）　Wex S. Malone, The Formative Era of Contributory Negligence, 41 ILL. L. REV. 151, 
152-53 (1946).
（29）　Lawrence M. Friedman, A HISTORY OF AMERICAN LAW 3d 225 (2005).
（30）　Id. at 353.
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and Erie Rr. Co.（31）は、踏切で蒸気機関車に衝突してケガを負った原告が損
害賠償を請求し、陪審による評決を回避した事例である。本判決は、原告
が通常の注意を払うことなく急いで踏切を横断して蒸気機関車に飛び込ん
だ事実が原告の過失を明らかに示しているため、陪審の審理に委ねる必要
がないと判断したのである（32）。
裁判所の多くは、経営基盤が未だ堅固とはいえない鉄道会社に対して損
害賠償が請求されると経営を圧迫することになるため、それを回避するこ
とが必要と考えた。機械化に向かう社会の一翼を担う事業所の保護を目的
として、陪審がもつ事故被害者への同情を遮断するための法理を必要とし
たわけである（33）。陪審となる一般大衆は鉄道が危険であると考えているた
め、陪審が被害者である鉄道従業員に同情して損害賠償を認める可能性が
あり、これを防止するために寄与過失が機能するととらえたのである（34）。
このように、寄与過失は理論的な意味ではなく、裁判所が損害賠償額に確
信をもてないために、多額になると想定される損害賠償へのいわば対応策
として認識されたわけである（35）。
三　寄与過失の例外
損害賠償を否定する寄与過失は、原告の僅かな過失が原告に酷な結果を
もたらす。この過酷な効果に対して多くの批判がなされてきた。そして裁
判所は、寄与過失の効果を柔軟化する目的で例外を設けることになった。
第１に、被告の行為が故意(willful)、未必の故意(wanton)、そして無謀
(reckless)であれば、原告に過失があっても損害賠償を否定しない例外が
認められた（36）。まず、被告の行為が故意であれば寄与過失の適用が除外さ
（31）　13 Barb. 9 (N.Y. 1852).
（32）　Id. at 14-15.
（33）　Sun Oil Co. v. Seamon, 84 N.W.2d 840, 842-43 (Mich. 1957).
（34）　Alvis v. Ribar, 421 N.E.2d 886, 888 (Ill. 1981).
（35）　Herrell v. St. Louis-San Francisco Ry. Co., 23 S.W.2d 102, 103 (Mo. 1929).
（36）　See, e.g., Walldren Exp. & Van Co. v. Krug, 126 N.E. 97 (Ill. 1920); Potter v. Gilmore, 
184 N.E. 373 (Mass. 1933).
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れ、原告は損害賠償を否定されない（37）。次に当該行為が未必の故意および
無謀さに基づくものであれば、原則として寄与過失が適用されることはな
い（38）。これらの行為は過失と同視されるものではなく、過失よりも違法性
が強く、より非難の対象になるととらえられているからである（39）。未必の
故意および無謀を寄与過失の適用から除外することは、損害発生の危険性
が高く極めて不合理な行為への対応である（40）。そこで、わずかな過失の原
告が未必の故意や無謀な被告から損害賠償を受けるのが妥当と考えられた
のである（41）。
第２に、被告に原告の保護を命じる法令に違反する場合が例外とされ
た。法令が単に通常の注意義務のみを定めるものであれば、この例外は
適用されない。つまり、被告にのみ損害賠償責任を負わせる目的をもつ
法令でなければならないことになる（42）。第２巡回区連邦控訴裁判所は1939
年のOsborne v. Salvation Army（43）で、原告が所属する集団に利益を与える
ために制定された法令に違反する場合には、寄与過失が有効な抗弁とはな
らないと判断した（44）。一定の集団を保護する目的をもつ法令とは、たとえ
ば銃器を未成年者に販売することを禁止する州法などである（45）。原告に過
失があるとはいえ、当該法令違反であれば法令の制定目的が成就できない
ため、寄与過失の適用が見送られることになる（46）。また、たとえば被告が
労働安全確保を目的とした法令に違反する場合にも寄与過失は適用され
（37）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 481, comment b.
（38）　Id. at § 482(1).
（39）　Atchison, T. & S.F. Ry. Co. v. Baker, 98 P. 804, 807 (Kan. 1908).
（40）　Belanger v. Village Pub I, Inc., 603 A.2d 1173, 1175-76(Conn. 1992).
（41）　Alvis, 421 N.E.2d at 889.
（42）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 483.
（43）　107 F.2d 929, 931 (2d Cir. 1939).
（44）　Id. at 931.
（45）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 483, comment c. 制定法のみならず行政規則
違反であっても、原告を保護する目的があるものであれば寄与過失が適用されない
理由となる。See, 3 AMERICAN LAW OF TORTS § 12:12 (updated 2019).
（46）　Jarrett v. Woodward Bros., Inc., 751 A.2d 972, 985 (D.C. 2000).
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ず（47）、原告への損害賠償が否定されることはない。したがって、少なくと
も原告が安全確保の必要な危険業務に携わり、被告である雇用者がそこ
に適用される法令違反をすれば、寄与過失の適用が否定されることにな
る（48）。
このように、被告にのみ全責任を負わせる目的をもつ法令に限定して寄
与過失の適用が免除されるのは、寄与過失を適用すると法令の目的に抵触
するからである（49）。そこで、被告に責任を負わせる旨が明確に定められて
いなくても、広く法令の目的を考慮することにより被告に責任を負わせる
ことは可能となる（50）。
最後に、第３の例外として、原告の過失が損害と直近因果関係をもたな
い場合がある（51）。以下の例が参考になろう。車道と歩道の間にガードレー
ルがないため歩道で足場の使用が禁じられていたが、それにもかかわらず
壁の修理を行う者が足場を使用した。しかし、壁の所有者による補修管理
が杜撰であったため壁が崩壊してしまい、修理をする者がケガを負った。
この場合、足場を設置した原告の過失とケガとの間に直近因果関係がない
ので、寄与過失が適用されないのである（52）。
 
（47）　Martin v. George Hyman Const. Co., 395 A.2d 63, 70 (D.C. 1978). 雇用者が作業場の
安全性の確保を目的とした行政規則に違反すると、同規則の目的が成就できなくな
るため、被雇用者に寄与過失が適用されない旨を示した。Id. at 71.
（48）　これに該当する例には、Rogers v. Elgin, J. & E. Ry. Co., 248 F.2d 710 (7th Cir. 1957)
がある。本件は連邦安全器具およびボイラー検査法(the Federal Safety Appliance and 
Boiler Inspection Acts; 49 U.S.C.A. §§ 20301 to 20306)に関する事案であった。
（49）　AMERICAN LAW OF TORTS, supra note 45, at § 12:12.
（50）　Smith v. Georgia Pac. Corp., 408 N.E.2d 117, 119-20 (Ill. 1980). 本件でイリノイ州構
造労働法(the Illinois Structural Work Act)が危険な作業に従事する者の安全確保を目
的としていると述べて、寄与過失の適用を否定して被告に損害賠償責任を認めた。
（51）　Garland v. Nelson, 17 N.W.2d 28, 30 (Minn. 1944).
（52）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 468 comment a.
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四　過失と寄与過失との関係
１．過失の判定基準としての一般通常人と寄与過失
過失と寄与過失は異なる概念である。過失が他者に不当な危険を及ぼす
行為であるのに対し、寄与過失は損害を被った者に損害を負担させる行為
だからである（53）。過失による不法行為を成立させるには、他者の安全性に
相当な注意を払う一般通常人(reasonable person)から見て、妥当とはいえ
ない行為でなければならない（54）。過失が他者に対してのみならず自らへの
注意義務の違反であり、一般通常人が両者に注意を払う者であれば、過失
の判定基準は寄与過失にも適用されることになる（55）。
しかし、他者と自己への安全確保の程度は異なるはずである。たとえ
ば、不動産所有者は当該不動産へ立ち入る他者に対して安全確保義務をも
つが、自己に対する当該義務をもたない（56）。義務対象により義務の程度が
異なることは当然である。不動産所有者の責任は不動産に訪れる者を対象
とするものであり、自己所有不動産での自らの安全確保義務が想定されて
いるわけではない（57）。つまり損害賠償責任は他者に対してのみ発生するわ
（53）　3 AMERICAN LAW OF TORTS § 12:18 (updated 2019).
（54）　See, e.g., RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 463, comment b. 過失を判定する一
般通常人基準の概念およびその詳細については、楪博行「アメリカの過失不法行為
における一般通常人基準」白鷗法学第25巻1＝2号241頁（2018）を参照。
（55）　Board of Water Works Trustees of City of Des Moines, Iowa v. Alvord, Burdick & 
Howson, 706 F.2d 820, 825 (8th Cir. 1983).
（56）　不動産所有者が不動産に立ち入る者に対して行使すべき義務は、対象者により３
つに分類されている。無断で不動産に侵入する侵入者(trespasser)、不動産所有者の
許可を受けて立ち入る被許可者(licensee)、そして不動産所有者に利益をもたらすた
めに立ち入る被誘引者(invitee)に分類され、各々に対する義務は異なっている。不
動産所有者は、侵入者に対して原則的に不動産上の安全確保をもたない。被許可者
には人工的に作られた危険な状態を警告し除去する義務が、そして被誘引者には危
険な状態の調査およびその状態を警告し除去する義務が負わされている。不動産所
有者自身への安全確保義務については想定されていない。したがって、他の不法行
為領域では他者に対してのみ義務をもつため、過失だけ自己への責任を想定するの
は法的整合性がとれないということになろう。不動産所有者の責任については、た
とえば楪博行・アメリカ民事法入門第２版・226頁（勁草書房、2019）を参照。
（57）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 464, comment f.
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けである。行為が自己または他者に対するものかにより一般通常人基準の
内容が自ずと相違することになるはずである。
２．寄与過失の修正要素：身体障害と制限能力
過失に対しては、身体障害や精神障害、さらに幼年など制限能力が抗弁
として主張され、一般通常人基準に影響を与える（58）。寄与過失の判定に一
般通常人基準が適用されれば、いかなる影響が与えられるのであろうか。
適切な行為であるか否かを判定するための危険発生にかかる認識能力
は、寄与過失の有無を判断する上で必要な要素である。そのため、年齢や
経験、さらには認識能力の検討は不可欠である。精神疾患により危険性を
認知することができない者の場合には、寄与過失があるとは判定できない
ことになる。また、一定年齢の未成年者は成年の認識能力をもたないた
め、成年の基準を適用することができないことになる。
身体障害が寄与過失に影響を与えることついては一般的に認識されてい
る（59）。一般通常人がとるべき注意であっても、身体障害により身体が機能
せず達成できないので、身体障害を負った一般通常人がとるべき注意程度
が求められることになるのである（60）。そこで、身体障害が損害発生に因果
関係をもつ場合（61）、たとえば視覚障害（62）や聴覚障害（63）の事案で、この修
（58）　一般通常人基準での制限能力については、楪博行・前掲注56・241頁以下を参照。
（59）　Keith v. Worcester & B.V. St. Ry. Co., 82 N.E. 680, 680-81 (Mass. 1907).
（60）　Mem’l Hosp. of South Bend, Inc. v. Scott, 300 N.E.2d 50, 56 (Ind. 1973).
（61）　因果関係をもたないとは、身体障害にかかる助力を拒絶した場合や身体障害を故意
に補正することがなかった場合が該当する。助力の拒絶については、視覚障害者が街
中の道路で車の接近により混乱して事故に遭遇したとしても、事故前に通行人から助
力の申し出を受け、これを拒絶していた場合、これが寄与過失に該当すると判断され
ている。See, e.g., Epperly v. Kerrigan, 275 So. 2d 884 (La. 1973). また、故意に補正しな
かったことについては、杖や盲導犬を連れることなく外出して事故に遭遇した場合に
も同様の判断が示されている。See, e.g., Smith v. Sneller, 26 A.2d 452 (Pa. 1942).
（62）　隻眼の者は同様な状態にある一般通常人の基準にしたがうべき旨が示されてい
る。杖や盲導犬を連れることなく外出して事故に遭遇した場合にも同様の判断が示
されている。Bennett v. McDonald, 193 N.E.2d 439 (Ohio 1962).
（63）　補聴器を装着せずに道路を横切って交通事故に遭遇した64歳女性が寄与過失で
あったと判断している。Rosser v. Smith, 133 S.E.2d 499 (N.C. 1963).
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正された一般通常人基準が適用されている。
精神障害の場合には、精神障害者の具体的な判断能力の欠如を考慮し寄
与過失適用の是非が判断される（64）。精神障害により危険の認識と回避能力
がなければ、寄与過失は適用されないわけである（65）。個々の精神障害者の
障害状態を考慮した主観的判断が行われるのである。
危険の認識と回避能力の欠如は、精神障害や老齢を原因とするもの（66）
以外も想定されよう。しかし、例えば指定薬物依存による判断能力の欠如
は、精神障害であっても寄与過失が適用されることがある（67）。これに類似
するものとして自発的な飲酒による精神耗弱があるが、この場合でも寄与
過失が適用されることがある（68）。
ところで、未成年者という法的地位は寄与過失にいかなる影響を与える
のか。未成年者には年齢的な幅があり、一部の裁判所では一定年齢未満の
未成年者については法的に寄与過失の適用を否定している。７歳未満の未
成年者は、過失に対する認識能力をもたないため、そもそも過失行為をな
すことができないとされており（69）、寄与過失の適用が除外されると考えら
れている（70）。７歳以上の未成年者による法令違反が寄与過失になるか否か
については、裁判所により賛否が分かれている（71）。さらに、元来法令違反
は状況により判断すべきであるとして法令違反を寄与過失認定の要素とし
（64）　Dodson v. South Dakota Dept. of Human Services, 703 N.W.2d 353, 359 (S.D. 2005).
（65）　De Martini v. Alexander Sanitarium, Inc., 192 Cal. App. 2d 442, 448 (Cal. 1961).
（66）　Stacy v. Jedco Const., Inc., 457 S.E.2d 875, 878-89 (N.C. 1995). 老齢が寄与過失の適
用を否定するものではないが、老齢を斟酌し、一般通常人基準を修正して適用すべ
き旨を述べている。Id.
（67）　Hofflander v. St. Catherine’s Hosp., Inc., 664 N.W.2d 545, 559 (Wis. 2003).
（68）　Schwartz v. Johnson, 280 S.W. 32, 33 (Tenn. 1926).
（69）　Otillio v. Entergy Louisiana, Inc., 836 So. 2d 293, 296 (La. 2002).
（70）　Doering ex rel. Barrett v. Copper Mountain, Inc., 259 F.3d 1202, 1212 (10th Cir. 
2001).
（71）　コロラド州(Sullivan v. Davis, 474 P.2d 218 (Colo. 1970))やメリーランド州 Oddis 
v. Greene, 273 A.2d 232 (Md. 1971))は寄与過失として認定する。アリゾナ州(Ruiz v. 
Faulkner, 470 P.2d 500 (Ariz. 1970))やワシントンD.C.(Stevens v. Hall, 391 A.2d 792 
(D.C. 1978))はそれを否定している。
白鷗法学　第26巻１号（通巻第53号）（2019）456
ない裁判所もある（72）。未成年者については違法性阻却の視点も含め、寄与
過失適用の判断基準が設定されていないのである。
裁判所は、一定の年齢幅を設定してそれに応じた寄与過失の適用を否定
する判断基準を示している。第１の年齢幅は、７歳以上14歳未満の未成年
者である。これらの者については、反証を許す推定(rebuttal presumption)
で寄与過失が想定できない者と位置づけられている（73）。第２の年齢幅は、
前述したように７歳など一定の年齢未満の者に、寄与過失を行う能力を否
定するものである（74）。これらの法的枠組みを前提として、未成年者が寄与
過失であるかは、同様の年齢、知識、判断能力および経験をもつ（75）、一般
通常の未成年者(reasonable child)と同等の注意を払ったか否かで判定され
る（76）。ただし、自動車運転など成年者と同様な行為である場合には、未成
年者ではなく成年者の行為として擬制されている（77）。
五　最後の明白な損害回避機会の法理
前述したように、寄与過失が採用された目的は、鉄道網を広げつつあっ
た鉄道会社の経営基盤を損害賠償の支払いにより脆弱化させないためで
あった。一方、寄与過失には明確な法的根拠が存在しなかったため、原
（72）　See, e.g., Maxwell v. Gossett, 612 P.2d 1061 (Ariz. 1980); Cisneros v. Laurita, 534 P.2d 
801 (Colo. 1975).
（73）　See, e.g., Riley, 424 N.E.2d at 846.
（74）　Swindell v. Hellkamp, 242 So. 2d 708 (Fla. 1970). 本件では６歳未満の未成年者の寄
与過失を否定する。Eleopoulos v. Dzakovich, 418 N.E.2d 980 (Ill. 1981). 本判決では
７歳未満の未成年者の寄与過失を否定する。
（75）　See, e.g., Sramek v. Logan, 344 N.E.2d 47, 49 (Ill. 1976). 本判決では８歳の未成年者
が自動車事故に遭ったことにつき、当該未成年者の注意義務程度を同様な年齢、知
性、そして経験をもつ未成年者と同一であると言及している。
（76）　RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 464(2).
（77）　Goodfellow v. Coggburn, 560 P.2d 873, 875 (Idaho 1977). ただし、自転車運転であれ
ば未成年者の注意程度で寄与過失が判定されている。Caradori v. Fitch, 263 N.W.2d 649, 
652 (Neb. 1978). そこで、免許を必要とする行為が成年者のそれと推定可能になる。
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告が被る過酷さに対して長い間批判がなされてきた（78）。これを受けて、
寄与過失の法理を放棄する方向が現れてきた。その第１が、被告の過失
が原告よりも大きければ原告に損害賠償を認める、比較過失(comparative 
negligence)の考えである（79）。しかし、この考えは寄与過失といういずれの
当事者も損害賠償責任をもたないいわば損害の痛み分けから、完全に異な
る論理で過失を比較する方向に変化させることになる（80）。第２が、原告の
過失が直近因果関係にはないため、被告の過失がこの過失の切断原因とす
る考えである（81）。しかし、過失における直近因果関係は、原因と結果の間
のともすれば広範になる事実的因果関係を絞り込む目的をもち、損害発生
とその被害者が予見可能であることを必要とする（82）。そこで、これが一般
原則となれば、過失判定で用いる直近因果関係との相違が不明確となるお
それがある（83）。そして第３が、最後に結果をもたらした者が法的に非難さ
れ損害賠償責任を負うとする考えである。寄与過失の根拠は産業を保護す
るために導かれた論理に過ぎなかった。この根拠に対する批判から、被告
の過失を損害の最終的かつ決定的な発生要素としてとらえ、原告に厳格な
寄与過失の効果を緩和させる法理が創出されたのである（84）。これは、最後
の明白な損害回避機会(last clear chance)と呼ばれる。当該法理は、より非
難されるべき当事者に損害賠償責任を完全に移転させる効果をもつ。当事
者の過失を比較する点において、わずかな過失でも損害賠償受給を否定す
る寄与過失とは異なることになる。しかし、損害賠償自体を相対的に算出
（78）　Dominguez v. Manhattan and Bronx Surface Transit Operating Authority, 388 N.E.2d 
1221, 1223 (N.Y. 1979).
（79）　See, e.g., Dildine v. Flynn, 227 P. 340 (Kan. 1924); Wilson v. Southern Traction Co., 
234 S.W. 663 (Tex. 1921).
（80）　Dominguez, 388 N.E.2d at 1223. ニュー・ヨーク州法(C.P.L.R. Art. 14-A)により、比
較過失が採用された旨を述べている。
（81）　See, e.g., Girdner v. Union Oil Co. of Cal., 13 P.2d 915, 917 (Cal. 1932).
（82）　楪博行・前掲注56・184-186頁。
（83）　Petition of Kinsman Transit Co., 338 F.2d 708, 719 (2d Cir. 1964).
（84）　Cavanaugh v. Boston & M.R.R., 79 A. 694, 695 (N.H. 1911).
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するものではなく寄与過失に類似する効果をもつ。被告が最後の明白な損
害回避の機会がありそれを履行しなかった場合に、一方的に被告のみへ損
害賠償支払いを命じるからである（85）。
最後の明白な損害回避機会の法理は、イングランドのコモン・ロー裁判
所が1842年に下した判決であるDavies v. Mann（86）で示された。本件は被告
が操作する馬車が路上に放置されていたロバに衝突した事件であった。本
件の審理にあたったアビンガー(Lord Abinger)裁判官は、被告がロバへの
衝突を回避できたはずであり、それを行なわなかったのは被告の責任であ
ると判断した（87）。またパーク(Baron Parke)裁判官は、ロバが違法に放置さ
れていたとしても、被告がこれに衝突することは回避できたはずであると
述べて、この判断に同意している（88）。本判決により、損害発生の直前に被
告が相当な注意を払い損害を回避できたのであれば、原告に過失があるに
もかかわらず被告が賠償責任を負うことになったのである。
最後の明白な損害回避機会の法理が適用されるには、一般的には以下の
要件を満たすことが求められている。①原告が自らの過失のために損害発
生の状態にあり、通常の注意を払っただけではそれを回避することができ
ないこと。②被告が原告の状態を認識もしくは認識すべきであること。③
被告が通常の注意を払うことで損害を回避できる最終的かつ明らかな損害
回避機会をもっていること。そして、④最後の明白な損害回避機会を実行
することができなかったため損害が発生したことである（89）。
最後の明白な損害回避機会の法理が適用されて原告が損害賠償を受ける
ためには、上記①に示される原告の損害回避不能状態と被告の過失を証明
（85）　Id. at 694-95.
（86）　10 M. & W. 541 (1842).
（87）　Id.
（88）　Id. 本判決は、その後のイングランドやアイルランド、そしてアメリカにおい
て影響を与えることになった。See, William Schofield, Davies v. Mann: Theory of 
Contributory Negligence, 3 HARV. L. REV. 263, 265-66 (1890).
（89）　See, e.g., Wiltz v. Brothers Petroleum, L.L.C., 140 So. 3d 758, 782 (La. 2014).
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しなければならない。被告の過失とは、原告による過失行為の後に最後の
明白な損害回避の機会を逸して損害を発生させたことである（90）。この被告
の過失を示す要件については、第１に、上記②に対応する被告が原告の状
態を認識していたか否かである。上記④は損害発生事実であるため、単に
損害の発生があれば、当該機会を生かさなかったことが証明される。ここ
でいう認識とは、単に原告が損害を受ける状態を単に認知しているだけで
は足りない。当該法理が被告の損害回避義務履行の判定を行うものである
ため、被告は原告が被る損害をまさに回避するための機会をもっているこ
とが求められる（91）。第２に、上記③の被告に最後の損害回避機会が存在し
たか否かである。この機会は可能性ではなく、あくまでも明白に存在した
ものでなければならない。そして回避については、一般通常人が同様な対
応ができる程度であることが求められている（92）。以上に加えて、被告が損
害回避するためには、それを履行する手段となる装備や被告自身に相当な
判断能力が必要である（93）。また損害発生の回避を行うための一定の時間が
なければならない（94）。わずかな時間では不十分と解されるのである（95）。な
お、これらについては推定だけでは足らず、相手方よりも説得力をもつ証
拠の優越程度(preponderance of the evidence)まで証明する必要がある（96）。
最後の損害回避機会は、事故発生が被告の過失と直近の因果関係にある
ことを証明すれば被告に損害賠償責任を負わせる法理として機能し、損害
賠償責任を被告のみに負わせる効果をもつ。当事者双方の過失を損害発生
時で比較し、最終的な損害発生原因となる過失を見いだし、これが被告に
（90）　Cohan v. Milano, 433 N.Y.S.2d 1022, 1023 (1980).
（91）　Burdette v. Rockville Crane Rental, Inc., 745 A.2d 457, 470 (Md. 2000).
（92）　Hatcher v. Gwaltney, 128 S.E.2d 862, 864 (N.C. 1963).
（93）　Stockberger v. U.S., 332 F.3d 479, 482 (7th Cir. 2003).
（94）　Skees v. Whitaker, 398 S.W.2d 715, 718 (Ky. 1965). 
（95）　Kenison v. Schaeffer, 608 P.2d 325 (Ariz. 1980). 本件では１秒間の回避時間を不十
分と判断している。Palmer v. State, 393 So.2d 427 (La. 1980). 本件では２秒間を不十
分な時間と判断した。
（96）　Woodard v. Mays, 416 So. 2d 1305, 1308 (La. 1981).
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あれば賠償責任を被告に移行させるわけである（97）。しかし、寄与過失の本
来の機能は、当事者双方に過失が存在する際に、損害賠償を完全に否定す
るものである。最後の損害回避機会の法理は、損害発生時の当事者双方の
過失を比較する。そこで寄与過失の抗弁とはいえ、実際には比較過失へと
変容させる過程を示すものといえるのである。
六　寄与過失を採用する州の動向
１．寄与過失を採用する州が示す寄与過失の根拠
現在では全米のうちアラバマ州、メリーランド州、ノースカロライナ
州、バージニア州の４州とワシントンD.C.のみが寄与過失を認めている。
つまり、全米のわずか約１割の州しか寄与過失を認めていないことになる。
全米では、比較過失を採用する州が多数を占めており、約９割の州で比
較過失を採用している。この比較過失とは、原告と被告の過失を比較し損
害賠償額を原告の過失割合に応じて減額する方法である（98）。したがって、
比較過失によれば、原告は過失の程度に応じて被告から損害賠償を得るこ
とが可能になる。1983年には比較過失を採用する州が39州あり、そのう
ち大多数の31州では制定法がこれを定めていた（99）。
寄与過失を認めている州では、州議会がコモン・ロー上の法理である寄
与過失を廃止しない意思に着目し、州議会の政策を寄与過失の根拠にする
考えが示されている（100）。つまり、寄与過失を廃止して比較過失を導入す
る立法が州議会によってなされていないため、寄与過失が現在でも存続し
ているととらえているわけである。2013年のメリーランド州控訴裁判所
（97）　Malcom M. MacIntye, The Rationale of Last Clear Chance, 53 HARV. L. REV. 1225, 
1251 (1940). Fleming James, Jr., Last Clear Chanve: A Traditional Doctrine, 47 YALE L. J. 
704, 1251 (1938).
（98）　楪博行・前掲注56・196頁。
（99）　Harrison v. Montgomery County Bd. of Educ., 456 A.2d 894, 899 (Md. 1983).
（100）　Id. at 905.
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の判決であるColeman v. Soccer Association of Columbia（101）は、長期にわ
たり比較過失法案が提出されてきたが廃案になっている点に着目して、メ
リーランド州議会が寄与過失を廃止する意図をもっていないと述べてい
る（102）。寄与過失の必要性に言及していないが、メリーランド州控訴裁判
所は寄与過失の根拠を立法裁量にあるととらえているのである。しかし、
判例法理である寄与過失が制定法のみで改廃されるとする論理には妥当性
がない。裁判所が立法不作為に対応できないからである。制定法を判例法
の上位規範と位置づけたとしても、寄与過失が原告に対する何らかの不利
益であるととらえることができれば裁判所に対応を求めることができよ
う。しかし、本判決はこの点を検討することなく、単に州議会の立法政策
に委ねられていると結論を示すだけなのである（103）。
メリーランド以外の州では、立法政策に言及することなく、また明確な
根拠を示すこともなく寄与過失を認めている。ワシントンD.C.控訴裁判所
は、当事者双方の過失の割合を認めず（104）、単に原告への損害賠償を認めな
い寄与過失制度が管轄権内のルールであると述べている（105）。バージニア
州最高裁判所は、過失がある者が相手方から損害賠償を得られないと同州
での寄与過失ルールを述べるに留まっている（106）。先例を検討することな
く寄与過失を継受しているのである（107）。その理由は、バージニア州議会
が比較過失を定める州法の制定に至っていないからであると考えられてい
る（108）。アラバマ州最高裁判所も、寄与過失が自らを危険な状態に置くこと
（101）　69 A.3d 1149 (Md. 2013).
（102）　Id. at 1157.
（103）　Id.
（104）　Wingfield v. Peoples Drug Store, Inc., 379 A.2d 685, 688 (D.C. 1977).
（105）　Karma Construction Co., Inc. v. King, D.C.App., 296 A.2d 604, 605 (D.C. 1972).
（106）　Panther Coal Co. v. Looney, 185 Va. 758, 771 (1946).
（107）　Baskett v. Banks, 186 Va. 1022, 1031 (1947).
（108）　バージニア州議会は1984年に比較過失を導入する法案を審議したが、成立に
は至っていないのが寄与過失を廃止しない理由の一つと考えられている。See, 
Peter Nash Swisher, Virginia Should Abolish The Archaic Tort Defense of Contributory 
Negligence and Adopt a Comparative Negligence Defense in Its Place, 46 U. RICH. L. REV. 
359, 368-69 (2011). 
白鷗法学　第26巻１号（通巻第53号）（2019）462
であり（109）、また原告への損害賠償を否定するルールであると定義してい
るが（110）、後続の判決ではこの理由について説明が加えられていない（111）。
ノースカロライナ州最高裁判所では1869年に寄与過失が確立され（112）、そ
れ以降継続している。しかし、寄与過失を認める根拠は判例上触れられた
ことがなく、過失のある原告に損害賠償を否定する機能のみが示されてい
る（113）。
明確な根拠が示されていないのはなぜか。アメリカで寄与過失の法理が
採用された理由は、陪審が不法行為被害者へ同情することを遮断することで
あった。したがって、寄与過失の判断が陪審に委ねられていなければ、理由
を示す必要がないと考えられたと推定できるのである。アラバマ州裁判所は
寄与過失を法的問題(matter of law)ととらえているため（114）、寄与過失の有無
の判断は陪審ではなく裁判官が行うことになる。寄与過失を法的問題とする
ことにより、同州裁判所は当該問題の判断を裁判官に委ね、陪審による被害
者への同情を回避したと推定できよう。しかし、寄与過失が陪審による被害
者への同情を遮断する目的であったことの是非を検討することなく、また理
由を示すことなく寄与過失を法的問題としている。寄与過失の存在意義の検
討がなされないままで、寄与過失が存続しているのである。
寄与過失を採用する州のうち、寄与過失の判断を法的問題として裁判
官に委ねたアラバマ州を除いた、メリーランド州（115）、バージニア州（116）、
ノースカロライナ州、そしてワシントンD.C.（117）は事実問題として陪審に
（109）　Mackintosh Co. v. Wells, 118 So. 276, 279 (Ala.1928).
（110）　Creel v. Brown, 508 So.2d 684, 687-88 (Ala.1987).
（111）　John R. Cowley & Bros., Inc. v. Brown, 569 So.2d 375, 381-82 (Ala. 1990). 寄与過失
の先例を引用し、州裁判所の判断を示しているに過ぎない。
（112）　Morrison v. Cornelius, 63 N.C. 346, 348-51 (1869).
（113）　Smith v. Fiber Controls Corp., 268 S.E.2d 504, 506(N.C. 1980).
（114）　John R. Cowley & Bros., Inc., 569 So.2d. at 376.
（115）　Bull S. S. Line v. Fisher, 77 A.2d 142, 146 (1950).
（116）　Jefferson Standard Life Ins. Co. v. Hedrick, 181 Va. 824, 835 (1943).
（117）　Wright v. Crown Co., 267 A.2d 347, 349 (D.C. 1970).
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委ねている。ノースカロライナ州では、寄与過失が成立するには原告の過
失が損害と直近因果関係をもたなければならないので、当該関係を示す事
実問題として寄与過失の有無の判断が陪審に委ねられている（118）。寄与過
失を事実問題として陪審にその判断を継続的に委ねるのであれば、現在で
も陪審による原告への同情を遮断する目的が存在しているのか疑問が残
る。判例ではこの目的が言及されていないからである。一方でワシントン
D.C.は、一般通常人が行使すべき安全に対する注意義務に違反すると過失
に該当するが、原告も危険性の発生を認識している場合には過失がある
とされており（119）、当事者双方に過失が認められかつ係属数の多い案件で
は、制定法が比較過失を定めている（120）。このことからワシントンD.C.は、
個別の立法により寄与過失を廃止する傾向にあると考えられよう。また現
在に至っては、陪審による原告への同情を遮断する必要性についても認識
されているとはいえないのである。
２．寄与過失を採用する州における将来
個別の法領域で比較過失に移行しつつあるワシントンD.C.では、今後多
くの法領域で寄与過失が廃止され、いずれほぼすべての法領域で比較過失
を採用するものと推定される。それ以外の州では、現在は寄与過失を廃止
する傾向にはない。とりわけアラバマ州では寄与過失を法的問題としてい
るため、今後の帰趨を予想することはできない。しかし、寄与過失を裁判
官の判断に委ねる点から、寄与過失が成立した19世紀とは異なる状況に
あるといえよう。メリーランド州では、州裁判所が寄与過失について立法
裁量に委ねているため、近い将来同州では寄与過失制度が放棄される可能
性がある。州議会が今後も寄与過失を放棄する立法を行わないと断言する
（118）　Fiber Controls Corp., 268 S.E.2d at 505.
（119）　Id. at 507.
（120）　2016年11月26日以降、通行人や自転車に乗る者が自動車と交通事故になった場
合に限定して、比較過失を定めている。D.C. ST. § 50-2204.52(a).
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ことができず、また州最高裁判所もこれを行う可能性がわずかでも存在す
るからである。メリーランド州最高裁判所が判例法を創造する機能をもっ
ていながらその義務を果たしていないのは、不作為であると一部の論者に
より主張されているからである（121）。将来この主張が広く受容されるのであ
れば、メリーランド州では州議会または州最高裁判所が寄与過失を放棄す
ることになり得るのである。それでは残るバージニア州とノースカロライ
ナ州については、将来的に寄与過失を堅持するのであろうか。
バージニア州では、州議会および州最高裁判所とも寄与過失に対する何
らかの動きは示していない。わずかに一部の論者により反対されている。
州議会が寄与過失廃止につき対応を行わないのであれば、寄与過失が判例
法により確立された法理であるため、州最高裁判所がその変更を命じる権
利があると主張するのである（122）。イリノイ州議会が寄与過失廃止の立法を
行なわなかったため、1981年に同州最高裁判所がAlvis v. Ribar（123）で、そ
の変更を行う判決を下したことを評価したことが、その主張の根拠となっ
ている。イリノイ州最高裁判所は寄与過失を不正義ととらえ、「不正義を
訂正し、それに対応する法を創造することが喫緊の義務」（124）と述べて、寄
与過失を否定する判断を示した。また、1983年にミズーリ州最高裁判所
もGustafson v. Bend（125）で、寄与過失廃止について、「立法的対応を待つ間
に５年以上が経過した」（126）と述べて、比較過失を採用することを宣言し
た。さらにテネシー州最高裁判所も1992年のMcIntyre v. Balentine（127）で、
寄与過失を廃止して比較過失を導入した。寄与過失を廃止しない立法不作
為を見れば、今後もテネシー州議会は寄与過失へ何らかの対応をすること
（121）　Donald G. Gif ford, The Death of the Common Law: Judicial Abdication and 
Contributory Negligence in Maryland, 73 MD. L. REV. Endnotes 1, 18-19 (2013).
（122）　Peter Nash Swisher, supra note 108, at 369-70.
（123）　421 N.E.2d 886 (Ill. 1981).
（124）　Id. at 896.
（125）　661 S.W.2d 11 (Mo. 1983).
（126）　Id. at 14-15.
（127）　833 S.W.2d 52 (Tenn. 1992).
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が期待できない。そこで、裁判所が立法措置を待ち続ければ、法理論上の
対立への公平な判断ができなくなると、寄与過失を廃止する理由を述べて
いるのである（128）。
ノースカロライナ州議会は、1979年に寄与過失を定める製造物責任法
を制定した。本法では、被告製造者の製造物に瑕疵があり損害が発生した
としても、原告に過失が認められる場合には寄与過失として原告への損害
賠償を否定する旨が定められたのである（129）。その後の1991年にノースカ
ロライナ州最高裁判所はChamps Convenience Stores, Inc. v. United Chem. 
Co.（130）で、ノースカロライナ州の製造物責任法での寄与過失が、不法行
為全般での寄与過失と同一内容をもつものであると述べている（131）。つま
り、ノースカロライナ州では製造物責任法で寄与過失を堅持したため、製
造物責任法で寄与過失が廃止されない限り、比較過失に移行することはな
いといえる。寄与過失を適用することで、製造物瑕疵を原因とする損害へ
の多額と推定される損害賠償責任を被告に負わせないためである。これ
は、製造物使用者である原告に不合理となる状態をもたらすことになり、
この解消を目的として、比較過失に移行すべきとする主張もある（132）。不
合理な状態が多くの製造物使用者に影響を与えるものであれば、製造物製
造者への制裁を考慮せざるを得ない。そこで、少なくとも比較過失に基づ
き、被告である製造物製造者に損害賠償責任を負わせることが妥当となる
のではないだろうか。
おわりに
アメリカで寄与過失が広く受容された背景には、19世紀中頃の時代背
（128）　Id. at 56.
（129）　N.C. GEN. STAT. § 99B-4(3).
（130）　406 S.E.2d 856 (1991).
（131）　Id. at 860.
（132）　Hailey M. Bunce, System Shock: Fontenot Shows Why North Carolina's Contributory 
Negligence Rule Must Go, 93 N.C. L. REV. 623, 641-42 (2015).
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景があった。鉄道など交通手段による事故が多発しており、被害者に同情
する陪審への対応に裁判所が苦慮したためである。また、機械化に向かう
社会情勢の中、裁判所は鉄道会社などへの損害賠償責任を回避する目的で
寄与過失を利用したのである。その後、寄与過失の例外が増加するととも
に、原告に対する寄与過失の過酷さに対して批判が高まってきた（133）。不法
行為法制度が当事者双方の過失を根拠に責任を分配する構造をもつものと
認識されるにつれ、寄与過失のように損害賠償責任を分配しない制度が批
判の対象となったのである（134）。寄与過失の抗弁としての最後の損害回避機
会の法理が現れることにより、損害賠償を完全に認めるかそれとも完全に
否定するかの二者択一は修正がなされた。当事者双方の過失割合に応じて
損害賠償を決定する比較過失の萌芽が見られることになったのである。
早くも1858年には、鉄道事故の案件であるGalena and Chicago Union 
Rr. Co. v. Jacobs（135）でイリノイ州最高裁判所は、原告の過失が相対的に少
なくそして被告の過失が重大である場合に、原告へ損害賠償を認める判断
を示した。この比較過失の考えは、寄与過失がもつ原告への過酷さを緩和
させる推進力となった（136）。その結果、多くの州で寄与過失を廃止し、比較
過失が導入されたのである。
現在でも寄与過失を堅持する州は存在する。ただし、それらのうちで
立法に寄与過失の決定を委ねる州では、今後比較過失に移行していく可
能性がある。寄与過失廃止について州議会の判断待ちとなっているから
である。また州最高裁判所が立法裁量を否定し、自らが寄与過失を廃止す
る判断を示す可能性もある。個別の法領域で比較過失を採用するワシント
ンD.C.も、次第に広い法領域で比較過失を採用する可能性がある。不法行
為法制度が過失責任に立脚するのであれば、当事者双方の過失割合に応じ
（133）　Russ VerSteeg, Product Liability and Commercial Law Theories Relating To 
Concussions, 10 J. BUS. & TECH. L. 73, 92 n.119 (2015).
（134）　Li v. Yellow Cab Co., 532 P.2d 1226, 1230-31 (Cal. 1975).
（135）　20 Ill. 478, 497 (1858).
（136）　Friedman, supra note 29, at 358.
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て賠償責任を配分する方法に一本化せざるを得ないからである。不法行為
法が州法に依拠している限り、寄与過失または比較過失の選択は各々の州
に委ねられる。しかし、わずかな過失で原告から損害賠償を奪う寄与過失
は、もはや現在の社会状況を鑑みても、また当事者双方を平等に扱うとい
う訴訟原則からも妥当とはいえないのではないだろうか。
〈2019年度科学研究費基盤研究(C)「実体法を手段とした私人による法実現の比較
法的研究－証券関係法と信託法を素材に－」課題番号[18K01342]による研究〉
（本学法学部教授）
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